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Vergabekammer
bei der Bezirksregierung Miinster

Beschluss

Amtlicher Leitsatz

Der Begriff ,,technische Spezifikationen® in § 21 Nr. 2 VOB/A bezieht sich auf Leistun-
gen, die anhand von allgemein formulierten und standardisierten technischen Vorgaben
beschrieben werden.

In dem Nachpriifungsverfahren wegen der Vergabe eines Auftrages zur Installation einer An-
lage fiir Gebdudeautomation und Gebaudeleittechnik

VK 12/05
verbunden mit VK 13/05

der XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXH
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXX Antragstellerin zu 1)
Verfahrensbevollméchtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXX
Rechtsanwilte

XXX XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

und

der XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX mbH
XXX XXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXX Antragstellerin zu 2)

Verfahrensbevollméichtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

gegen

die Stadt Miinster
XXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXX Antragsgegnerin

Beigeladene
Firma XXxxxxxxxx
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XXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXX

hat die Vergabekammer Miinster auf die miindliche Verhandlung vom 14. Juni 2005
durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und den ehrenamtli-
chen Beisitzer Mensing

am 17. Juni 2005 entschieden:
1. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, die Angebote der Bieter fiir das Gewerk ,,Ge-

bidudeautomation* mit Ausnahme des Angebotes der Beigeladenen erneut unter Be-
achtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu werten.

2. Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer werden auf xxxx Euro festgesetzt.
3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerinnen zu 1)
und zu 2) wird fiir notwendig erklart.
4. Die Antragsgegnerin triagt die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin zu 1) und zu
2).
5. Die Beigeladene tragt ihre Kosten selbst.
Griinde
I.

Die Antragsgegnerin schrieb im Zuge des Neubaus eines Gymnasiums u.a. die Installation
einer Anlage fiir Gebdudeautomation und Gebdudeleittechnik nach der VOB/A in einem offe-
nen Verfahren europaweit aus. Das Gewerk beinhaltet die Steuerung, Regelung und Uberwa-
chung der betriebstechnischen Anlagen (BTA) wie Heizungsanlagen, Liiftungsanlagen, Sani-
taranlagen, elektrotechnische Anlagen usw.

Nebenangebote waren nach den Verdingungsunterlagen zugelassen. Der Zuschlag soll auf das
wirtschaftlich giinstigste Angebot erteilt werden. Der Auftragswert fiir diese Einzelbaumal3-
nahme betrigt ca. 500.000 Euro.

Die Antragsgegnerin iibersandte den Bewerbern den Vordruck ,,Bewerbungsbedingungen®. In
Ziffer 4.3 der Bewerbungsbedingungen heift es:

»Nebenangebote, die in technischer Hinsicht von der Leistungsbeschreibung abweichen, sind
auch ohne Angabe eines Hauptangebotes zugelassen. Andere Nebenangebote oder Ande-
rungsvorschlige sind nur in Verbindung mit einem Hauptangebot zugelassen.*

In dem Vordruck ,,Aufforderung zur Abgabe eines Angebots*, dass die Antragsgegnerin den
Bewerber tibersandte, heiflt es unter Ziffer 5.2.3

,2Abweichend von Nr. 4.3 der Bewerbungsbedingungen gilt bei Nebenangeboten Folgendes:
Nebenangebote werden nur unter der Voraussetzung der Abgabe eines Hauptangebotes zuge-
lassen.
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Mindestanforderungen fiir Nebenangebote wurden von der Antragsgegnerin nicht vorgege-
ben.

Im Leistungsverzeichnis wird auf Seite 23 verlangt: ,,Das Kontroll- und Regelnetzwerk ist in
jedem Fall auf Basis der LONWORKS©Technologie auszufiihren. Zugelassen sind nur LON
Mark ™ -konforme Geréte.*

,,Durch den Einsatz des universell einsetzbaren, dezentralen Netzwerkes auf Basis von Lon-
Works werden die verschiedenen, zusammenwirkenden Informationspunkte der BTA (Be-
triebstechnischen Anlagen) miteinander verbunden und verkniipft.*

Im Submissionstermin am 25.01.2005 lagen insgesamt 6 Angebote vor. Das Angebot der An-
tragstellerin zu 1) bestand aus einem Hauptangebot und einem Nebenangebot, die beide ge-
wertet wurden. Die Antragstellerin zu 1) lag nach dem Submissionstermin und der rechneri-
schen Priifung mit ihren Angeboten auf dem 2. (Nebenangebot) und 3. (Hauptangebot) Platz,
wihrend die mit Beschluss vom 13. Mai 2005 Beigeladene mit ihrem Angebot, das sie selbst
als Nebenangebot bezeichnete, auf dem 1. Platz lag. Ein Hauptangebot —wie mit dem Leis-
tungsverzeichnis vorgegeben- hatte die Beigeladene nicht abgegeben. Die Antragstellerin zu
2) lag mit ihrem Nebenangebot an vierter und mit ihrem Hauptangebot an fiinfter Stelle.

Die Beigeladene fiihrt in ihrem Anschreiben zum Angebot vom 20.01.2005 aus:

,unser Nebenangebot beinhaltet die komplette Leistung wie ausgeschrieben auf der DDC
Basis Fabrikat / System R+GA/SAIA-PCD. Als Busprotokoll ist der Industriebus RS485 Be-
standteil des angebotenen Systems. Durch den Verzicht auf das LON-System ist es moglich,
die Beleuchtung iiber das Normsignal XXXX anzusteuern.

Zur Bewertung unseres Angebotes haben wir Thnen unsere Firmenbroschiire und technische
Unterlagen beigefiigt, aus der Sie erste Informationen entnehmen kénnen.*

Die Antragsgegnerin beabsichtigt, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu ertei-
len, nachdem sie die technische Gleichwertigkeit des Angebotes nach Aufklarung gemal § 24
VOBY/A festgestellt hatte. Mit Schreiben vom 22.04.2005 informierte sie die anderen Bieter.

Nachdem die Antragstellerin zu 1) mit Schreiben vom 22.04.2005 erfolglos den Ausschluss
ihres Angebotes geriigt hatte, beantragte sie mit den Schriftsdtzen vom 22.04.2005 und
27.04.2005 die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens vor der Vergabekammer. Der An-
trag wurde der Antragsgegnerin am 29.04.2005 zugestellt.

Die Antragstellerin zu 1) ist der Auffassung, sie habe das giinstigste Hauptangebot abgege-
ben. Die Antragsgegnerin habe das Angebot der Beigeladenen unzuldssigerweise gewertet,
weil diese kein Hauptangebot abgegeben habe, sondern lediglich ein Nebenangebot. Zwar
heiBe es in Ziffer 4.3 der Bewerbungsbedingungen, dass Nebenangebote unter bestimmten
Voraussetzungen auch ohne Hauptangebote zuldssig seien. Allerdings werde im Vordruck
»Aufforderung zur Abgabe eines Hauptangebots* unter Ziffer 5.2.3 von der Sonderregelung
Gebrauch gemacht, wonach abweichend von Ziffer 4.3 der Bewerbungsbedingungen, Neben-
angebote nur unter der Voraussetzung der Abgabe eines Hauptangebotes zugelassen seien.
Soweit der Beigeladenen der Zuschlag erteilt werden solle, wiirde ein Versto3 gegen § 25 Nr.
1 lit. d) VOB/A vorliegen.
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Nach der Akteneinsicht tragt die Antragstellerin zu 1) vor, aus den Aufklarungsverhandlun-
gen lasse sich ersehen, dass hier kein Fall des § 21 Nr. 2 VOB/A vorliege, sondern das Ange-
bot der Beigeladenen tatsidchlich ein Nebenangebot gewesen sei. Im Leistungsverzeichnis sei
ein sogenanntes LON-Netzwerk mit LON-Mark-Konformitét gefordert worden. Die Beigela-
dene habe aber innerhalb der Angebotsfrist keine LON-Netzwerk-basierende technische Kon-
figuration entsprechend dem Leistungsverzeichnis angeboten, sondern - so behauptet die An-
tragstellerin zu 1)- diese Anforderungen erst im Laufe der Aufkldrungsverhandlungen geén-
dert. Weiterhin habe sie statt Ethernet (Backbone) einen 485-Bus-Server einsetzen wollen und
auch die Leuchtenregulierung DALI — eine LON-basierende Leuchtensteuerung- sei von der
Beigeladenen zunéchst nicht angeboten worden. Erst im Laufe der Aufklarung habe die Bei-
geladene diese Vorgaben erfiillt, so dass sie insofern unzuldssigerweise ein neues Angebot
vorgelegt habe. Auch aus dem Anschreiben der Beigeladenen vom 20.01.2005, mit dem sie
ihr Angebot der Antragsgegnerin iibersandte, konne geschlossen werden, dass wesentliche
Leistungsgegenstinde im Nachhinein ausgetauscht wurden. Bei dem Angebot handele es sich
tatsdchlich um ein Nebenangebot.

Die Antragstellerin zu 1) trégt weiterhin vor, dass sie mit ihrem Angebot alle Anforderungen
des Leistungsverzeichnisses eingehalten habe und die Behauptungen der Antragstellerin zu 2)

insoweit unsubstantiiert seien und ins Blaue hinein gemacht wurden.

Im Ubrigen gehe sie davon aus, dass die Antragstellerin zu 2) wegen ihrer Rangplitze nicht
antragsbefugt sei.

Die Antragstellerin zu 1) beantragt,

1. die Zuschlagserteilung ohne Beriicksichtigung derjenigen Nebenangebote zu
erteilen, die ohne Hauptangebot abgegeben wurden,

2. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerin
zu 1) nach § 128 Abs. 4 GWB fiir notwendig zu erkléren,

3. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlielich der Kosten der

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerin zu 1) aufzuerlegen.

Die Antragstellerin zu 2) riigte mit Schreiben vom 24.02. und 27.02.2005 die geplante Verga-
be an die Antragstellerin zu 1) und die Beigeladene und beantragte am 17.05.2005 die Einlei-
tung eines Nachpriifungsverfahrens wegen derselben Ausschreibung. Der Nachpriifungsan-
trag wurde der Antragsgegnerin am 19.05.2005 zugestellt; das Verfahren wurde unter ent-
sprechender Anwendung des § 147 ZPO zur gleichzeitigen Verhandlung und Entscheidung
mit dem bereits laufenden Nachpriifungsverfahren verbunden und unter dem Aktenzeichen
VK 12/05 weitergefiihrt.

Die Antragstellerin zu 2) meint, dass sowohl das Angebot der Beigeladenen als auch das An-
gebot der Antragstellerin zu 1) von der Wertung auszuschlie3en sei.

Das Angebot der Beigeladenen sei auszuschlieBen, weil diese kein Hauptangebot abgegeben
habe, obwohl das nach den Ausschreibungsunterlagen erforderlich gewesen sei. Das von der
Beigeladenen abgegebene Angebot weise auch nicht die Qualitdt eines Hauptangebotes auf,
weil nicht nur eine Leistung angeboten werde, die von den technischen Spezifikationen ab-
weiche, so dass ein Fall des § 21 Nr. 2 VOB/A vorliege; nur derartig angebotene Leistungen
wiirden dem § 25 Nr. 4 VOB/A unterfallen und konnten somit als Hauptangebot gewertet
werden. Die Eigenschaft als Hauptangebot behalte ein Angebot nur dann, wenn trotz der An-
derung der technischen Spezifikationen es keine technisch/konzeptionellen Abweichungen
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zur geforderten Leistung aufweist und auch im Ubrigen gleichwertig ist. Ansonsten sei das
Angebot stets als Nebenangebot zu qualifizieren. Dies sei bei dem Angebot der Beigeladenen
der Fall. Dariiber hinaus fehle dem Angebot auch die eindeutige Benennung der Anderungen
und der Nachweis der Gleichwertigkeit bei der Angebotsabgabe. Eine nachtrigliche Nach-
weisfiihrung sei unzuléssig.

Zudem behauptet die Antragstellerin zu 2), das Nebenangebot der Beigeladenen sei nicht
gleichwertig, weil dies nicht dem geforderten Leistungsumfang entspreche.

Weiterhin meint sie, das Angebot der Antragstellerin zu 1) sei auszuschlieBen, weil es nicht
die Vorgaben des Leistungsverzeichnisses erfiille; Anderungen an den Verdingungsunterlagen
wiirden zum Ausschluss eines Angebotes fithren. In der Leistungsbeschreibung sei verbind-
lich gefordert worden, dass das Kontroll- und Regelnetzwerk auf der Basis der Lonworks ®
Technologie auszufiihren sei. Die Antragstellerin zu 1) habe in ihrem Hauptangebot abwei-
chend vom Leitfabrikat keine gleichwertigen Alternativfabrikate angeboten, weil die von der
Antragstellerin zu 1) angebotenen Produkte entweder iiber keine Lon-Kommunikation verfii-
gen oder die geforderten Eigenschaften nicht besitzen wiirden. Es handele sich insbesondere
um die Rauchausldseeinrichtung (Pos. 8.1.42, 8.1.55, 8.1.66), die Uberwachung der Brand-
schutzklappen sowie der Rauchmelder (Pos. 8.1.42, 8.1.56, 8.1.67), dem Lon-
Anwendungscontroller (Pos. 8.5.1) und der GLT —Software (Pos. 8.8.4).

Die Antragstellerin zu 2) behauptet, das Angebot der Antragstellerin zu 1) erfiille diese Vor-
gaben und Anforderungen des Leistungsverzeichnisses nicht. Wenn aber das Hauptangebot
der Antragstellerin zu 1) nicht gewertet werden diirfe, dann konne auch ihr Nebenangebot
nicht beriicksichtigt werden.

Das Angebot der Antragstellerin zu 1) diirfe auch deshalb nicht berticksichtigt werden, weil
dies um iiber 10 % von den librigen Angebotspreisen abweiche und auf Angebote mit einem
unangemessen niedrigen Preis diirfe der Zuschlag ebenfalls nicht erteilt werden.

Die Antragstellerin zu 2) behauptet zudem, das Angebot der Antragstellerin zu 1) sei auszu-
schlieBen, weil in mehreren Positionen des Leistungsverzeichnisses Leitfabrikate gefordert
wurden und die Antragstellerin zu 1) lediglich Alternativfabrikate angeboten habe, deren
Gleichwertigkeit sie nicht schon mit dem Angebot nachgewiesen habe.

Die Antragstellerin zu 2) meint, sie sei antragsbefugt, weil ihr ein Schaden drohe, wenn der
Zuschlag entweder auf das Angebot der Antragstellerin zu 1) oder der Beigeladenen erfolge,
weil beide Bieter mit ihren Haupt- und Nebenangeboten von der Wertung auszuschlieSen
seien.

Die Antragstellerin zu 2) beantragt,

1. der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag auf das Angebot der Beige-
ladenen zu erteilen,

2. eine Neubewertung der Angebote unter Beriicksichtigung entsprechender
Mallgaben der Vergabekammer anzuordnen,

3. hilfsweise sonstige geeignete MaBBnahmen zu treffen, um die von der Vergabe-
kammer festgestellten Rechtsverletzungen zu beseitigen,

4. festzustellen, dass die Antragsgegnerin der Antragstellerin zu 2) die zur zwe-

ckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten zu erstatten hat,
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5. festzustellen, dass fiir die Antragstellerin zu 2) die Hinzuziehung eines Be-
vollméichtigten notwendig war.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Antrage zuriickzuweisen.

Die Antragsgegnerin meint, das Angebot der Beigeladenen sei zuldssigerweise entgegen der
Rechtsauffassung der Antragstellerinnen nach § 25 Nr. 4 VOB/A gewertet worden, da es den
Voraussetzungen des § 21 Nr. 2 VOB/A entsprochen habe.

Nach abschlieBender technischer Angebotsklarung im Rahmen des § 24 Nr. 1 VOB/A weise
das Angebot der Beigeladenen gegeniiber den wesentlichen Leistungsmerkmalen der Aus-
schreibung keine technischen / konzeptionellen Abweichungen auf. Die wesentlichen Leis-
tungsmerkmale der Ausschreibung seien der Systemaufbau mit Ethernet- Backbone, dezentra-
ler Aufbau, Aufschaltung der Beleuchtung {iber DALI und Integration der LON-Pumpen. Es
habe damit die Eigenschaften eines Hauptangebotes erreicht. Die wirkliche Abweichung der
technischen Spezifikation sei eindeutig und beziehe sich lediglich auf untergeordnete Leis-
tungsmerkmale.

Hinsichtlich des Angebots der Antragstellerin zu 1) tridgt die Antragsgegnerin vor, dass der
preisliche Abstand zwischen den Angeboten der beiden Antragstellerinnen nach der rechneri-
schen Priifung unter 10 % liege. In der rechnerischen Priifung des Angebots der Antragstelle-
rin zu 1) sei aufgefallen, dass diese den Titel 8 nicht in die Gesamtsumme eingerechnet habe.
Dieser Rechenfehler sei bei der Angebotspriifung korrigiert worden.

Im Ubrigen erfiille das Angebot der Antragstellerin zu 1) in den Positionen 8.2.1 ff, 8.5.1 ff
und 8.8 ff die verbindlichen technischen Vorgaben; insbesondere seien dort LONMARK-
konforme Gerdte angeboten worden.

Weiterhin meint die Antragsgegnerin, die Antragstellerin zu 2) sei nicht antragsbefugt, weil
sie mit ihrem Nebenangebot an 4. Rangstelle und mit ihrem Hauptangebot sogar nur an 5.
Rangstelle liege. Selbst wenn es gelingen sollte, das Angebot der Beigeladenen auszuschlie-
Ben, habe die Antragstellerin zu 2) keine Chance, den Zuschlag zu erhalten, weil sowohl das
Neben- als auch das Hauptangebot der Antragstellerin zu 1) preislich giinstiger seien.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.

Die Vorsitzende hat die Frist fiir die Entscheidung der Vergabekammer gemél3 § 113 Abs. 1
GWRB bis zum 24.06.2005 verldngert. Am 14.06.2005 hat eine miindliche Verhandlung statt-
gefunden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akte der Vergabekammer, auf die Vergabeak-

ten der Antragsgegnerin und auf die Niederschrift aus der miindlichen Verhandlung Bezug
genommen.

II.
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Die Vergabekammer Miinster ist flir die Entscheidung zustindig, weil die Antragsgegnerin
der mittelbaren Landesverwaltung angehdrt und von ihr zu vergebene Auftrige damit dem
Land Nordrhein-Westfalen zuzurechnen sind (§ 104 Abs. 1 GWB) und die Antragsgegnerin
als Vergabestelle ihren Sitz im Regierungsbezirk Miinster hat (§ 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NW).

Der geschitzte Auftragswert fiir die ausgeschriebenen Leistungen betrdgt ca. 550.000 Euro
incl. MWSt., wobei der Gesamtauftragswert fiir die GesamtbaumafBnahme unstreitig den nach
§ 100 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 2 Nr. 4 und § 3 Abs. 1 VgV mafigeblichen Schwel-
lenwert tibersteigt. Durch die Festlegung auf ein Vergabekammerverfahren hat die Antrags-
gegnerin nach § 2 Nr. 7 VgV zu verstehen gegeben, dass sie das im Streit stehende Los dem
80 % Kontingent (§ 1a Nr. 1 Abs. 2 VOB/A) zurechnet.

Den Nachpriifungsantrigen wird stattgegeben. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, die
Wertung der Angebote hinsichtlich der Gebdaudeautomation unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung der Vergabekammer zu wiederholen und dabei das Nebenangebot der Beigeladenen
unberiicksichtigt zu lassen.

1. Die Nachpriifungsantrage sind zuldssig.

a) Die Antragstellerin zu 1) ist antragsbefugt im Sinne von § 107 Abs. 2 GWB, weil sie
mit der Vorlage ihres Angebots ihr Interesse am Auftrag bekundete und ihr aufgrund des
Rangplatzes ein Schaden droht, wenn das Angebot der erstplatzierten Beigeladenen unzulas-
sigerweise in der Wertung verbleibt.

Offensichtliche Anhaltspunkte dafiir, dass die Antragstellerin zu 1) Anderungen an den Ver-
dingungsunterlagen vorgenommen hat, liegen hier nicht vor. Da das Interesse am Auftrag
weit auszulegen ist (BVerfG, Beschluss vom 29.07.2004, 2 BvR 2248/03), ist jedenfalls im
Rahmen der Zuldssigkeit nicht abschlieBend zu priifen, ob ein Angebot eines Bieters tatsdch-
lich auszuschlieBen ist.

Mit Schreiben vom 22.04.2005 hat die Antragstellerin zu 1) unverziiglich im Sinne von § 107
Abs. 3 GWB gertigt, nachdem ihr die Antragsgegnerin mit Fax vom gleichen Tage mitgeteilt
hatte, dass ihr Angebot nicht bezuschlagt werde.

b) Die Antragstellerin zu 2) ist antragsbefugt, weil sie ein Angebot vorgelegt hat und ihr
ein Schaden droht, wenn das Angebot der erstplatzierten Beigeladenen unzuldssigerweise
gewertet wird. Sollte das Hauptangebot der Antragstellerin zu 1) Anderungen an den Verdin-
gungsunterlagen enthalten, so wére auch dieses Angebot nicht zu werten, so dass die Antrag-
stellerin zu 2) damit auf den ersten Rang vorriicken wiirde und sie mithin reelle Chancen auf
Erteilung des Zuschlags hitte. Sollte das Angebot der Antragstellerin zu 1) ordnungsgeméf
sein, konnte die Antragsgegnerin sich dennoch fiir das Nebenangebot der Antragstellerin zu 2)
entscheiden, wenn sie dies flir wirtschaftlicher hilt. Insofern hat auch die Antragstellerin zu 2)
-unabhédngig von dem Angebot der Antragstellerin zu 1)- im Falle einer Neuwertung der An-
gebote durch die Antragsgegnerin und dem Ausschluss der Beigeladenen noch reelle Chancen
auf Erteilung des Zuschlags. Auch hier gilt, dass das Interesse am Auftrag weit auszulegen ist
(BVerfG, Beschluss vom 29.07.2004, 2 BvR 2248/03) und im Rahmen der Zuléssigkeit nicht
abschlieBend gepriift wird, ob das Angebot eines Bieters wegen fehlender Antragsbefugnis
tatsdchlich auszuschlieBen ist.



Seite 8 von 16

Mit Schreiben vom 24.02. und 27.04. 2005 hatte die Antragstellerin zu 2) die im Streit ste-
henden Vergabeverstofle gegeniiber der Antragsgegnerin auch unverziiglich geriigt; diese Ge-
sichtspunkte wiederholt sie in ihrer Antragsschrift.

2. Die Nachpriifungsantrage sind begriindet, soweit der Ausschluss des Angebotes der
Beigeladenen von der Wertung gefordert wird.

GemaiB § 97 Abs. 7 GWB haben Unternehmen Anspruch darauf, dass der 6ffentliche Auftrag-
geber die Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren einhélt. Das Angebot der Beigeladenen
ist hier unzuldssigerweise von der Antragsgegnerin in der Wertung belassen worden.

Da die Beigeladene kein Hauptangebot vorlegte, durfte das von ihr vorgelegte Nebenangebot
unter Beriicksichtigung der Verdingungsunterlagen nicht gewertet werden. Es handelte sich
tatsdchlich auch um ein Nebenangebot und nicht um ein Angebot, das nach § 21 Nr. 2 VOB/A
wie ein Hauptangebot geméal § 25 Nr. 4 VOB/A zu werten war.

a) Das Angebot der Beigeladenen erfiillt nicht die Voraussetzungen des § 21 Nr. 2
VOB/A und durfte deshalb auch nicht nach § 25 Nr. 4 VOB/ A gewertet werden.

Gemail § 21 Nr. 2 VOB/A darf eine Leistung, die von den vorgesehenen technischen Spezifi-
kationen abweicht, angeboten werden, wenn sie mit dem geforderten Schutzniveau in Bezug
auf Sicherheit, Gesundheit und Gebrauchstauglichkeit gleichwertig ist. Die Abweichung muss
im Angebot eindeutig bezeichnet sein. Die Gleichwertigkeit ist mit dem Angebot nachzuwei-
sen. Nach § 25 Nr. 4 VOB/A ist ein Angebot nach § 21 Nr. 2 VOB/A wie ein Hauptangebot
zu werten.

Das Angebot der Beigeladenen unterfillt nicht dem § 21 Nr. 2 VOB/A und erfiillt dariiber
hinaus auch nicht die formalen Anforderungen dieser Vorschrift.

aa)  Der Begriff ,technische Spezifikation wird unterschiedlich verwendet. Teilweise
werden die konkreten technischen Anforderungen im Leistungsverzeichnis als ,,technische
Spezifikationen* angesehen, teilweise werden allerdings darunter nur die technischen Regel-
werke verstanden (vgl. hierzu OLG Brandenburg, Beschluss vom 20.08.2002, Verg W 6/02;
OLG Koblenz, Beschluss vom 15.05.2003, 1 Verg 3/03).

Ausgehend von der Entscheidung des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 06.10.2004, Verg
56/04, hilt es die Kammer fiir richtig, dass § 21 Nr. 2 VOB/A sich nur auf technische Anfor-
derungen zur Qualitdt, Tauglichkeit und Sicherheit im Sinne von § 9 Nr. 4 VOB/A in Verbin-
dung mit dem Anhang TS —Technische Spezifikationen- bezieht und eine technische Spezifi-
kation in dem Sinne nur vorliegt, wenn die Leistung anhand von allgemein formulierten, stan-
dardisierten technischen Vorgaben beschrieben wird. Es muss sich also um allgemeine Vor-
schriften oder Normen handeln, auf die Bezug genommen wird. Denn ansonsten wiirde jede
technische Abweichung von den Vorgaben der Leistungsbeschreibung eine technische Spezi-
fikation darstellen und der § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A wiirde dann keinen eigenen Anwen-
dungsbereich mehr neben dem § 21 Nr. 2 VOB/A haben.

Die Antragsgegnerin hat hier mit ihrer Leistungsbeschreibung nicht auf allgemeine Normen
oder Regelwerke Bezug genommen, sondern eine detaillierte und auf das konkrete Gewerk
abgestellte technische Beschreibung gemacht.
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Insofern liegt schon kein Anwendungsfall des § 21 Nr. 2 VOB/A vor; vielmehr sind Abwei-
chungen vom Leistungsverzeichnis der Antragsgegnerin als Nebenangebote oder Anderungs-
vorschldge einzuordnen.

bb)  Unabhingig davon, hat die Beigeladene in ithrem Angebot — so wie dies § 21 Nr. 2
VOB/A fordert- etwaige Abweichungen nicht eindeutig bezeichnet und auch den Nachweis
der Gleichwertigkeit mit dem Angebot nicht gefiihrt.

Die Beigeladene bezeichnet ihr Angebot selbst als technisches Nebenangebot (ohne Abgabe
eines Hauptangebotes) und fiihrt dazu aus:

,unser Nebenangebot beinhaltet die komplette Leistung wie ausgeschrieben auf der DDC
Basis Fabrikat/System R+GA/SAIA-PCD. Als Busprotokoll ist der Industriebus RS485 Be-
standteil des angebotenen Systems. Durch den Verzicht auf das LON System ist es moglich,
die Beleuchtung iiber das Normsignal .... anzusteuern.*

In der Leistungsbeschreibung wird gefordert, dass das Kontroll- und Regelnetzwerk auf jeden
Fall auf der Basis der LONWORKS®Technologie zu erfolgen habe. Das Angebot der Beige-
ladene weicht von dieser technischen Vorgabe ab. Sie hat auf das LON-System verzichtet und
statt dessen eine Leistung auf der DDC Basis angeboten. Das LON-System ist mit anderen
Systemen kompatibel, wihrend das DDC System nur mit bestimmten Markenprodukten be-
trieben werden kann.

Dass die Beigeladene im Rahmen der Aufkldrung nach § 24 VOB/A mit der Vorlage von Sys-
temschemas, die sie als Anlage ihren Schreiben vom 07. und 08.03.2005 beifiigte, letztlich die
funktionalen Anforderungen aus der Ausschreibung erfiillte, weil sie nunmehr LON-Router
und DALI Controller angeboten hat, kann dahin stehen. Denn zu priifen sind die Angebote im
Zeitpunkt der Submission; durch die Aufkliarung diirfen Angebote nicht verdndert werden.
Insofern sind alle Verdnderungs- oder Ergidnzungsvorschlige, die sich im Rahmen der Auf-
klarung ergeben, unbeachtlich.

Die technische Gleichwertigkeit ihres Angebotes hat die Beigeladene auch nicht zusammen
mit dem Angebot nachgewiesen.

Die Firmenbroschiire und der allgemeine Produktkatalog reichten hier jedenfalls nicht aus,
um die technische Gleichwertigkeit des Angebots festzustellen. Die Firmenbroschiire ist hin-
sichtlich technischer Einzelheiten nicht aussagekréftig. Aber auch der Produktkatalog ist kein
Nachweis im Sinne von § 21 Nr. 2 VOB/A. Dieser enthielt hier eine Vielzahl von Produktan-
gaben und technischen Daten zu allen moglichen Produktvarianten und Typen, die dem Sys-
tem zugeordnet werden und eingebaut werden konnten. Welche konkreten Typen mit dem in
der Leistungsanforderung geforderten technischen Daten vergleichbar und gleichwertig sind,
ergab sich daraus nicht. Es gibt keine Verbindung zwischen dem Produktkatalog, dem Leis-
tungsverzeichnis und dem Angebot der Beigeladenen. Vielmehr blieb es der Antragsgegnerin
iiberlassen, sich die Angaben selbst aus dem Produktkatalog herauszusuchen und mit dem
Angebot der Beigeladenen abzugleichen.

Dies hat die Antragsgegnerin offensichtlich ebenfalls so gesehen. Denn sie verlangte mit
Schreiben vom 08.02.2005 im Rahmen der nach § 24 VOB/A mdglichen Aufkliarung, dass die
Beigeladene ihr Angebot u.a. in technischer Hinsicht erldutert. Sie forderte die Beigeladene
auf, ein aussagekriftiges Netzwerkschema zu tlibersenden, aus dem u.a. die Funktionsweise
samtlicher Netzwerkkomponenten hervorgehen miisse. Die Antragsgegnerin fragte auch, wie
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die Beigeladene die gemil Leistungsverzeichnis geforderten Funktionen fiir Heizen, Beleuch-
tung, Prisenz, Verschattung, Fensterantrieb etc. — mit dem angebotenen System- realisieren
wolle.

Die Beigeladene hat mit Schreiben vom 22.02.2005 und weiteren Schreiben die Fragen der
Antragsgegnerin beantwortet. Die Antragsgegnerin hat letztlich unter Auswertung dieser
Schreiben trotz des Entfalls der LON-BUS Gerite keine funktionalen Einschriankungen fest-
gestellt und mithin das Angebot der Beigeladenen als gleichwertig anerkannt und gewertet.
Auch weitere technische Gesichtspunkte wurden erst im Rahmen der Aufklarung von der An-
tragsgegnerin hinterfragt, bis dass sie letztlich zu der Auffassung gelangte, dass das von der
Beigeladenen vorgelegte Angebot der Qualitit der Ausschreibung entsprach.

Die Aufklarungsverhandlungen mit der Beigeladenen belegen, dass sie zusammen mit ihrem
Angebot —so wie dies in § 21 Nr. 2 VOB/A gefordert wird- jedenfalls keinen Nachweis tliber
die technische Gleichwertigkeit vorgelegt hatte. Nach § 21 Nr. 2 VOB/A ist die Gleichwertig-
keit des ,,Angebots* aber bereits mit dem Angebot nachzuweisen. Ansonsten kann es nicht
wie ein Hauptangebot gewertet werden. Erfolgt dies nicht, so kommt insofern schon keine
Wertung nach § 25 Nr. 4 in Verbindung mit § 21 Nr. 2 VOB/A in Frage (in diesem Sinne
BayObLG, Beschluss vom 21.11.2001, Verg 17/01 und OLG Diisseldorf, Beschluss vom
09.04.2003, Verg 69/02). Die Aufkldrung nach § 24 VOB/A ist unbeachtlich, weil eine nach-
tragliche Nachweisflihrung unzuldssig ist (VK Nordbayern, Beschluss vom 15.02.2002, 320
VK-3194-02/02).

Da das Angebot der Beigeladenen auch formal die Voraussetzungen des § 21 Nr. 2 VOB/A
nicht erfiillte, konnte es auch deshalb nicht nach § 25 Nr. 4 VOB/A wie ein Hauptangebot
gewertet werden.

b) Dem Angebot der Beigeladenen fehlte im Submissionszeitpunkt zwar der Nachweis
der Gleichwertigkeit. Im Rahmen der Aufkldrung nach § 24 VOB/A ist diese aber von der
Antragsgegnerin festgestellt worden. Insofern hitte die Antragsgegnerin das Angebot der Bei-
geladenen nach § 25 Nr. 5 VOB/A als Nebenangebot werden kdnnen.

Dem steht jedoch der zwingende Ausschlussgrund des § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. d) VOB/A entge-
gen. Ausgeschlossen werden Anderungsvorschlidge und Nebenangebote, wenn der Auftragge-
ber in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen erklért, dass er diese nicht zulésst.

Die Antragsgegnerin hat fiir alle Bieter verbindlich in Ziffer 5.2.3 ihrer Aufforderung zur An-
gebotsabgabe vorgeschrieben, dass abweichend von der Ziffer 4.3 der Bewerbungsbedingun-
gen, die sich auf technische Nebenangebote bezieht, Nebenangebote nur unter der Vorausset-
zung der Abgabe eines Hauptangebotes zugelassen werden.

Die Beigeladene hat kein Hauptangebot abgegeben, sondern lediglich ein Nebenangebot. Die-
ses Nebenangebot musste die Antragsgegnerin folglich zwingend nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit.
d) VOB/A ausschlief3en.

c) Vorsorglich weist die Kammer darauf hin, dass auch die geforderte Tariftreueerkla-
rung fiir den Nachunternehmer dem Angebot der Beigeladenen nicht beigefiigt war. Ausweis-
lich des Angebots sollten die Elektroinstallationsarbeiten von einem Nachunternehmer ausge-
fiihrt werden. Wie bereits mit Beschluss der Kammer vom 20.04.2005, VK 6/05, ausgefiihrt,
tendiert die Kammer —trotz der gegenteiligen Ausfiihrungen im Vordruck ,,Tariftreueerklé-
rung“- zu der Auffassung, dass die Angebote im Zeitpunkt des Submissionstermins annahme-
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fahig sein miissen. Eine wie auch immer geartete einseitige Dispositionsmoglichkeit des Bie-
ters liber sein Angebot darf es nach der VOB/A nicht geben, weil ansonsten der Gleichbe-
handlungsgrundsatz tangiert sein kann (so auch BayObLG, Beschluss vom 19.03.2002, Verg
2/02).

d) Bei dieser Sachlage lisst es die Kammer dahingestellt, ob das Angebot der Beigelade-
nen auch nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) VOB/A auszuschlieen war, weil —so behauptet die
Antragstellerin zu 2)- im Angebot der Beigeladenen von den verbindlichen Vorgaben der
Leistungsbeschreibung abgewichen wurde. Dies wére nur noch ein weiterer zwingender Aus-
schlieBungsgrund.

e) Die Kammer ldsst hier ebenfalls dahingestellt, ob das Nebenangebot der Beigeladenen
iiberhaupt gewertet werden durfte, weil die Antragsgegnerin keine Mindestanforderungen fiir
Nebenangebote in ithren Verdingungsunterlagen aufgenommen hatte.

3. Die Angebote der Antragstellerinnen sind vergabefehlerfrei von der Antragsgegnerin
gewertet worden und konnen auch bei einer neuen Wertung beriicksichtigt werden.

a) Das Angebot der Antragstellerin zu 1) ist von der Antragsgegnerin ordnungsgeméaf
gewertet worden; Vergaberechtsverstdfe sind insoweit nicht erkennbar. Da keine Ausschluss-
griinde vorliegen, kann das Angebot der Antragstellerin zu 1) auch bei einer Neuwertung mit-
beriicksichtigt werden.

aa)  Das Angebot der Antragstellerin zu 1) war nicht nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) VOB/A
von der Wertung auszuschlieBen. Denn das Angebot weicht nicht von den verbindlichen Vor-
gaben des Leistungsverzeichnisses ab.

Nach dem Vortrag der Antragsgegnerin liegen keinerlei Abweichungen von den verbindli-
chen technischen Vorgaben vor. Es werden LONMARK-konforme Gerite angeboten.

In den konkret im Streit stehenden Positionen 8.1.42, 8.1.55, 8.1.66 (Rauchausldseeinrichtung
Lon) und 8.1.43, 8.1.56, 8.1.67 (Uberwachung der Brandschutzklappen und Rauchmelder) hat
die Antragstellerin zu 1) das Leitfabrikat angeboten. In der Pos. 8.5.1 wurde als Alternativfab-
rikat nicht ein WAGO-Controller angeboten, sondern das System ,,Spega®, das die Vorausset-
zungen der Leistungsbeschreibung nach Ansicht der Antragsgegnerin aber ebenfalls erfiillt.

Auch das in der Pos. 8.8.4 angebotene Fabrikat erfiillt die Voraussetzungen der Ausschrei-
bung. Der OPC Server — so fiihrte die Antragsgegnerin in der miindlichen Verhandlung aus-
ermOgliche den Riickgriff auf die LNS Datenbanken bzw. auf das Lon-System. Das sei auch —
so wie auf Seite 183 des LV gefordert- eine direkte Anbindung. Es wire lediglich zusétzlich
eine Programmierung vorzunehmen, aber damit wiirde dann ein unmittelbarer Zugriff auf das
Lon-System moglich sein.

bb)  Dem Angebot der Antragstellerin zu 1) fehlten auch keine Gleichwertigkeitsnachweise
hinsichtlich der von ihr angebotenen Alternativfabrikate im Sinne von § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b)
in Verbindung mit § 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A. Danach sollen die Angebote nur die Prei-
se und die geforderten Erkldrungen enthalten.

Die Antragsgegnerin hat an mehreren Stellen im Leistungsverzeichnis ein bestimmtes Fabri-
kat angegeben oder ein gleichwertiges Fabrikat gefordert. Fiir die Frage der Gleichwertigkeit
eines angebotenen Fabrikats im Verhéltnis zum ausgeschriebenen Fabrikat ist in erster Linie
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auf die sonstige allgemeine Leistungsbeschreibung abzustellen; denn mit ihr bringt der Auf-
traggeber fiir die Bieter erkennbar zum Ausdruck, auf welche Leistungsmerkmale es ihm we-
sentlich ankommt (BayObLG, Beschluss vom 29.04.2002, Verg 10/02). Soweit die Vergabe-
stelle die Angaben in einem Angebot fiir ausreichend hélt und zu der Schlussfolgerung ge-
langt, dass das angebotene Alternativfabrikat der Leistungsbeschreibung entspricht und sich
im Ubrigen auch keine Anhaltspunkte aus der Vergabeakte ergeben, die diese Beurteilungs-
entscheidung der Vergabestelle als sachwidrig erscheinen lassen, bestehen keine Bedenken
gegen die Beriicksichtigung des Angebotes.

Denn nach § 21 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A ist es nicht erforderlich, dass die Gleichwertigkeit des
vom Bieter angebotenen Produkts mit dem Angebot nachgewiesen wird (Franke, Kemper,
Zanner, Griinhagen, Kommentar zur VOB, 2. Auflage, § 9 Rd. 124; Heiermann, Riedl, Ru-
sam, Handkommentar zur VOB, 10. Auflage, § 9 Rd. 118). Vielmehr kann die Vergabestelle
sich die Gleichwertigkeit des angebotenen Produktes (Alternativproduktes) auch noch im
Laufe eines Vergabeverfahrens nachweisen lassen und entsprechende Aufklarungsgespriache
nach § 24 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A mit dem Bieter fiihren. Allerdings ist die Vergabestelle dazu
nicht verpflichtet.

Demgegeniiber bezieht sich der von der Antragstellerin zu 2) genannte Beschluss der VK
Sachsen (Beschluss vom 08.07.2004, 1 SVK/042-04) auf Angebote im Sinne von § 21 Nr. 2
VOB/A, wonach Angebote, die von den vorgesehenen technischen Spezifikationen abwei-
chen, auszuschlieen sind, wenn deren Gleichwertigkeit nicht mit dem Angebot nachgewie-
sen wird. Wie bereits dargelegt, konnte hier § 21 Nr. 2 VOB/A nicht zugrundegelegt werden,
weil es eine detaillierte technische Leistungsbeschreibung gibt und eben nicht nur auf allge-
meine standardisierte Regelwerke Bezug genommen wird.

cc)  Das Angebot der Antragstellerin zu 1) war auch nicht nach § 25 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A
wegen eines unangemessen niedrigen Preises von der Wertung auszuschlie3en.

Die Kammer lésst es hier dahingestellt, ob eine Preisdifferenz von iiber 10 % vorliegt. Denn
Gegenstand der Riige der Antragstellerin zu 2) waren die Preise, die im Submissionsprotokoll
ausgewiesen waren. Nach der fachtechnischen und rechnerischen Priifung, bei der festgestellt
wurde, dass die Antragstellerin zu 1) den Titel 8 nicht in die Gesamtsumme eingerechnet hat-
te, lag die Preisdifferenz unter 10 %.

Dartiiber hinaus ist es dem 6ffentlichen Auftraggeber nicht verwehrt, auch so genannte Unter-
kostenpreise bei einer Auftragsvergabe zu akzeptieren. Auch bei Unterstellung eines unge-
wohnlich niedrigen Preisangebots und der Annahme, dass die Bestimmung des § 25 Nr. 3
VOBY/A bieterschiitzenden Charakter hat, miisste festgestellt werden, dass die Antragstellerin
zu 1) mit ihrem Preisangebot die zielgerichtete Absicht verfolgt, die Antragstellerin zu 2) vom
Markt (und nicht nur aus der hier anstehenden Auftragsvergabe) ganz zu verdringen oder ihr
Angebot miisste zumindest die objektive Gefahr einer derartigen Marktverdrangung begriin-
den (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 04.09.2002, Verg 37/02). Derartige Anhaltspunkte lie-
gen hier nicht vor und es ist auch nicht zuldssig, ohne weiteres von der Hohe des Preisange-
bots der Antragstellerin zu 1) auf die Gefahr einer Marktverdrangungsabsicht zu schlie3en.

dd)  Vollstindigkeitshalber weist die Kammer darauf hin, dass die Antragstellerin zu 1) fiir
bestimmte Arbeiten den Einsatz eines Nachunternehmers vorgesehen hat. Sie hat bereits mit
threm Angebot die verlangte Tariftreueerkldrung auch fiir den vorgesehen Nachunternehmer
eingereicht.
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Im Ergebnis bestehen insofern keine Anhaltspunkte fiir den Ausschluss des Angebots der An-
tragstellerin zu 1).

b) Das Angebot der Antragstellerin zu 2) ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Ausschlie-
Bungsgriinde liegen nicht vor. Die Antragstellerin zu 2) beabsichtigt, einen Nachunternehmer
einzusetzen. Den Vordruck fiir den Nachunternehmer hat sie ausgefiillt ihrem Angebot beige-
fligt.

4. Die Angebote der Antragstellerinnen sind allerdings nicht vollstdndig. Denn die An-

tragsgegnerin hat mit ihrem Vordruck ,,Aufforderung zur Abgabe eines Angebots* unter Zif-

fer 3. gefordert:

Mit dem Angebot sind vorzulegen

- Liste der in den letzten 3 Geschiftsjahren ausgefiihrten vergleichbaren Leistungen,

- Aufstellung der zur Verfiigung stehenden technischen Ausriistungen sowie Fachperso-
nal,

- Nachweis Berufsregister.

Diese Nachweise lagen den Angeboten nicht bei, und zwar auch nicht dem Angebot der Fir-
ma, die an dem Nachpriifungsverfahren nicht beteiligt ist und auch nicht dem Angebot der
Beigeladenen. Ob diese moglicherweise bereits mit der Anforderung der Ausschreibungsun-
terlagen vorgelegt wurden, weil nach Abschnitt IIT 2.1) diese Unterlagen als Bedingungen fiir
die Teilnahme gefordert waren, ldsst sich anhand der Vergabeakte nicht feststellen. Auch auf
den entsprechenden Hinweis der Kammer vom 19.05.2005 an die Antragsgegnerin erfolgte
diesbzgl. keine Reaktion. Die Antragsgegnerin reichte lediglich die Riigeschreiben der An-
tragstellerin zu 2) im Original nach.

Der BGH hat wiederholt ausgesprochen (Beschluss vom 18.02.2003, X ZB 43/02 und Be-
schluss vom 18.05.2004, X ZB 7/04) das Angebote, die nach den Verdingungsunterlagen ge-
forderte Erklarungen nicht enthalten, zwingend von der Wertung und der Vergabe auszu-
schlieBen sind. Dies gilt nach der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf, Beschluss vom
05.05.2003, Verg 20/03, auch dann, wenn die fachliche Leistungsfihigkeit nicht in der nach
den Verdingungsunterlagen gebotenen Art und Weise nachgewiesen wurde (zu § 25 Nr. 2
Abs. 1 VOL/A).

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz —Ausschluss bei Unvollstindigkeit des Angebotes-
wird in der Rechtsprechung nur fiir den Fall zugelassen, dass der 6ffentliche Auftraggeber bei
gebiihrender Beachtung des als verletzt geriigten Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht nur das
Angebot des Antragstellers, sondern gleichermallen auch alle anderen tatséchlich in die Wer-
tung gelangten Angebote hitte ausschliefen und (zum Beispiel) ein neues Vergabeverfahren
hitte durchfiihren miissen. Das Gebot, die Bieter gleich zu behandeln (§ 97 Abs. 2 GWB),
verpflichtet den 6ffentlichen Auftraggeber, solche Angebote, die vergaberechtlich an demsel-
ben (gleichartigen) Mangel leiden, vergaberechtlich gleich zu behandeln (in diesem Sinne
OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.12.2004, Verg 47/04). Dies muss konsequenterweise
auch dann gelten, wenn sich erst im Nachpriifungsverfahren herausstellt, dass Angebote aus
anderen als den im Nachpriifungsverfahren zur Uberpriifung gestellten Griinden von der Wer-
tung auszuschlieBen sind (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.12.2004, Verg 48/04).

Das ist hier der Fall. Die Angebote der noch in der Wertung verbliebenen Unternehmen leiden
unter demselben Mangel, weil die von der Antragsgegnerin geforderten Eignungsnachweise
allen eingereichten Angeboten nicht beigefiigt waren. Zumindest befinden sich diese Nach-
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weise nicht in den Vergabeunterlagen. Insofern fiihrt die Unvollsténdigkeit der Angebote hier
nicht zum Ausschluss von der Wertung.

5. Bei der erneuten Wertung darf die Antragsgegnerin auch die eingereichten Nebenan-
gebote beriicksichtigen, obwohl sie weder in der Vergabebekanntmachung noch in der Leis-
tungsbeschreibung Mindestanforderungen fiir Nebenangebote aufgestellt hat.

Nach Art. 19 der Baukoordinierungsrichtlinie hat der 6ffentliche Auftraggeber in seinen Ver-
dingungsunterlagen, Mindestanforderungen fiir Anderungsvorschlige zu formulieren, wenn
eine Auftragsvergabe an das wirtschaftlichste Angebot vorgesehen ist. Erfolgt dies nicht, ist
der Anderungsvorschlag bzw. das Nebenangebot nicht zu werten (EuGH, Beschluss vom
16.10.2003, Rs C-421/01). Denn dann ist nicht feststellbar, ob ein Nebenangebot eine tech-
nisch und qualitativ gleichwertige Leistungsvariante darstellt und die Grundsétze der Gleich-
behandlung der Angebote und der Transparenz des Vergabeverfahrens gewahrt sind (OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 27.04.2005, Verg 23/05).

Das Fehlen dieser Mindestanforderungen fiir Nebenangebote ist aber von keiner Partei vor der
Einleitung des Nachpriifungsverfahrens geriigt worden. Wiirde dieser Vergaberechtsverstof3
noch im laufenden Vergabenachpriifungsverfahren geriigt, wére die Partei mit ihrem Vorbrin-
gen prékludiert (§ 107 Abs. 3 GWB), weil dieser Fehler anhand der Verdingungsunterlagen
ohne weiteres erkennbar war (vgl. dazu VK Miinster, Beschluss vom 18.01.2005, VK 32/04).

Die Vergabekammer ist nicht berechtigt, von Amts wegen diesen Vergaberechtsverstofl nach
§ 114 Abs. 1 GWB zu priifen; erst recht ist es ihr verwehrt, bei einem festgestellten Rechts-
versto3 Anordnungen zur Beseitigung dieses VergaberechtsverstoBes zu treffen. Vorausset-
zung dafiir, dass die Vergabekammer in der Sache titig wird und Anordnungen treffen kann,
ist ein zuldssiger Nachpriifungsantrag. Diejenigen Vergabefehler , die — z.B. mangels An-
tragsbefugnis oder wegen der unterbliebenen rechtzeitigen Riige- nicht zuldssigerweise zum
Gegenstand eines Nachpriifungsverfahrens gemacht werden kdnnen, sind einer Sachentschei-
dung durch die Vergabekammer entzogen. Sie konnen dementsprechend auch nicht Anlass fiir
Anordnungen der Vergabekammer nach § 114 Abs. 1 Satz 2 GWB sein (OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 26.07.2002, Verg 22/02; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16.03.2005, Verg
5/05).).

Demzufolge trifft die Vergabekammer hier keine Anordnungen hinsichtlich der Wertung der
Nebenangebote.

I11.
Die Antragstellerinnen sind gemif § 114 Abs. 1 GWB auch in ihren Rechten verletzt.

Gemidll § 114 Abs. 1 Satz 1 GWB entscheidet die Vergabekammer, ob der Antragsteller in
seinen Rechten verletzt ist und trifft die geeigneten Maflnahmen, um eine Rechtsverletzung zu
beseitigen und eine Schiadigung der betroffenen Interessen zu verhindern.

1. Die Antragstellerin zu 1) ist in ihren Rechten verletzt, weil sie mit ihrem Nebenange-
bot das preisgiinstigste Angebot abgegeben hat und damit auf den ersten Rang vorriickt, wenn
das Nebenangebot der Beigeladenen bei einer neuen Wertung ausgeschlossen wird.

2. Die Antragstellerin zu 2) ist in ihren Rechten verletzt, weil auch sie —unabhingig von
dem Ausschluss des Haupt- und Nebenangebotes der Antragstellerin zu 1)- noch reelle Chan-
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cen auf Erteilung des Zuschlags hat, wenn das Angebot der Beigeladenen ausgeschlossen
wird und die Antragsgegnerin eine Neuwertung durchfiihrt.

Denn im Rahmen der Neuwertung der verbliebenen Angebote konnte sich auch herausstellen,
dass das Nebenangebot der Antragstellerin zu 2) das wirtschaftlichste Angebot ist. Dies unter-
liegt dem Beurteilungsspielraum der Antragsgegnerin und ist hier nicht abschlieBend zu prii-
fen.

Iv.

Gemadll § 128 Abs. 1 GWB werden fiir Amtshandlungen der Vergabekammern Kosten (Ge-
biihren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das Verwaltungs-
kostengesetz findet Anwendung.

Die Vergabekammern des Bundes und der Lénder haben in Zusammenarbeit eine Gebiihren-
staffel erarbeitet, die auch von der erkennenden Vergabekammer im Interesse einer bundes-
einheitlichen Handhabung tibernommen wird.

Danach ist bei einem Auftragswert ausgehend von den Angeboten der Antragstellerinnen eine
Gebiihr in Hohe von 2650 Euro zu erheben. Die Vergabekammer sieht keine Billigkeitsgriin-
de, die zu einer Verringerung der Gebiihr (§ 128 Abs. 3 Satz 4 GWB) fiihren.

Die Antragsgegnerin hat als unterlegene Partei diese Gebiihr gemil3 § 128 Abs. 3 GWB zu
tragen. Da die Antragsgegnerin eine Behorde ist, ist sie nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 Verwaltungs-
kostengesetz des Bundes von der Zahlung der Gebiihr befreit.

V.

Soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist, oder dem Antrag durch die Verga-
bepriifstelle abgeholfen wird, findet eine Erstattung der zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung notwendigen Aufwendungen statt (§ 128 Abs. 4 GWB). Soweit ein Beteiligter im
Verfahren unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsver-
teidigung notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen. § 80 des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes und die entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der
Léander gelten entsprechend.

Die Vergabekammer hélt die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmichtigten durch die An-
tragstellerin zu 1) und die Antragstellerin zu 2) gemil § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in Verbin-
dung mit § 80 Abs. 3 VwWVG NW fiir notwendig, weil das Nachpriifungsverfahren sich nicht
nur auf fachliche Details in den Ausschreibungsunterlagen konzentrierte, sondern allgemeine
Grundsitze aus dem Vergaberecht und dem allgemeinen Verfahrensrecht hier streitentschei-
dend waren.

Die Beigeladene war bei der Verteilung der Kosten und Aufwendungen nicht zu beriicksichti-
gen, weil sie keine Antrige gestellt und auch sonst nicht fordernd auf das Verfahren einge-

wirkt hat.

VI
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Fiir die Berechnung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten
wird die Vergabekammer den § 50 Abs. 2 GKG analog zugrunde legen und 5 % der Auf-
tragssumme auf Antrag einer Partei festsetzen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie steht den am Verfahren
vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet ausschlieBlich der
Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Diisseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Diisseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung
dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
griindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine
abweichende Entscheidung beantragt wird,
2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechts-
anwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Ver-
gabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der Beschwerde-
schrift zu unterrichten.

Diemon-Wies Stolz



